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1. INTRODUCCION

Interpretación de la leyes -dice Mezger- el
descubrimiento y determinación de su propio senti-
do al objeto de aplicarla a los casos concretos de la
vida real'. La interpretación es necesaria e indis-
pensable cuando, entre otros casos, la regla no
aparece clara y terminante por haber empleado el
legislador una forma de construcción que da mar-
gen a dudas2

, como sucede con el apartado 2º del
artículo 74 del Código penal.

El mencionado apartado considera la figura del
delito patrimonial continuado. Por delito continuado
se entiende la comisión por el mismo sujeto de una
pluralidad de infracciones, que en virtud de la con-
currencia de determinados requisitos, se sustrae a
las reglas del concurso de infracciones, y es admiti-
da unitariamente por el Derecho, como un único de-
lit03

•

A lo largo de la codificación penal española la fi-
gura del delito continuado sólo fue recogida por el
Código penal de 1928 en su artículo 1644

• Desde
entonces hubo que esperar a la Reforma Urgente y
Parcial del Código penal operada por la Ley Orgáni-
ca 8/1983, de 25 de junio, para introducir nueva-
mente en un Código penal español la figura del de-
lito continuado, figura que se recogía en su artículo
69 bis con el siguiente tenor literal:

"No obstante lo establecido en el artículo ante-
rior, el que en ejecución de un plan preconcebido o
aprovechando idéntica ocasión, realizare una plu-
ralidad de acciones y omisiones que ofendan a
uno o varios sujetos e infrinjan el mismo o seme-
jantes preceptos penales, será castigado como
responsable de un delito o falta continuados, con
la pena señalada, en cualquiera de sus grados,
para la infracción más grave, que podrá ser au-
mentada hasta el grado medio de la pena superior.
Si se tratare de infracciones contra el patrimonio

, Mezger, Tratado de Derecho Penal, Tomo 1, traducción de
Rodríguez Muñoz, 3ª. ed., Madrid, 1955, pág. 65.

2 Fiore, P., De la irretroactividad e interpretación de las leyes,
traducción de Aguilera de Paz, 3ª ed. corregida, Madrid, 1927,
pág. 564. Sobre la interpretación, Vid. Betti, E., Teoria Generale
della Interpretazione, en particular el Tomo 11,corregido y am-
pliado por Crifó, Milán, 1990.

3 Vid. González Cussac, en Vives Antón (Coord.) Comentarios
al Código penal de 1995, Valencia, 1996, pág. 420.

, El artículo 164 establecía que no se aplicarían las penas so-
bre pluralidad de delitos "cuando todos los hechos ejecutados,
aunque constitutivos por sí mismos de otros tantos delitos o
faltas, tengan entre sí tal conexión que deban ser apreciados, a
juicio del Tribunal, como una sola acción continua. En estos ca-
sos, sólo se aplicará la pena más grave de las correspondientes
a los hechos ejecutados o la pena inmediatamente superior en
el grado que se estime procedente, al prudente arbitrio judicial,
sin que pueda ser aquella inferior a la que por el delito de menor
gravedad correspondiera".
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se impondrá la pena teniendo en cuenta el perjui-
cio total causado. En estas infracciones el Tribunal
impondrá la pena superior en grado, en la exten-
sión que estime conveniente, si el hecho revistiere
notoria gravedad y hubiere perjudicado a una ge-
neralidad de personas.

Quedan exceptuadas de lo dispuesto en el párrafo
anterior las ofensas a bienes jurídicos eminente-
mente personales, salvo las constitutivas de infrac-
ciones contra el honor y la libertad sexual, en cuyo
caso se atenderá a la naturaleza del hecho y del
precepto infringido para aplicar o no la continuidad
delictiva".

El Código penal de 1995 mantiene la figura del
delito continuado con una regulación similar pero no
idéntica, lo que permite una interpretación distinta.
El delito continuado se regula en el vigente artículo
74 del Código penal:

"1. No obstante lo dispuesto en el artículo ante-
rior, el que, en ejecución de un plan preconcebido o
aprovechando idéntica ocasión, realice una plurali-
dad de acciones u omisiones que ofendan a uno o
varios sujetos e infrinjan el mismo precepto penal o
preceptos de igual o semejante naturaleza, será
castigado, como autor de un delito o falta continua-
dos, con la pena señalada para la infracción más
grave, que se impondrá en su mitad superior.

2. Si se tratare de infracciones contra el patrimo-
nio, se impondrá la pena teniendo en cuenta el per-
juicio total causado. En estas infracciones el juez o
Tribunal impondrá, motivadamente, la pena superior
en uno o dos grados, en la extensión que estime
conveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad
y hubiere perjudicado a una generalidad de perso-
nas.

3. Quedan exceptuadas de lo establecido en los
apartados anteriores las ofensas a bienes eminen-
temente personales, salvo las constitutivas de in-
fracciones contra el honor y la libertad sexual; en
tales casos se atenderá a la naturaleza del hecho y
del precepto infringido para aplicar o no la continui-
dad delictiva".

El primer apartado del artículo 74 establece el
concepto y requisitos del delito continuado así como
la pena a imponer. El segundo apartado hace refe-
rencia expresa a los delitos contra el patrimonio y,
finalmente, el tercer apartado del artículo 74 del
Código penal contiene las excepciones a la conti-
nuidad delictiva y excluye la posibilidad de aplicar el
delito continuado cuando se trate de ofensas a bie-
nes eminentemente personales.

Nuestro estudio se centra en el análisis del apar-
tado segundo del artículo 74 que, por otra parte,
afecta a la mayoría de los supuestos de delito conti-



nuado al referirse a su ámbito más característico:
las infracciones contra el patrimonio.

Este apartado plantea varias cuestiones contro-
vertidas respecto a las cuales no existe opinión
unánime. Sin embargo, la principal cuestión polémi-
ca gira en torno a si en las infracciones contra el
patrimonio la pena ha de imponerse en la mitad su-
perior como establece la regla general del apartado
primero o si, por el contrario, el castigo del delito
continuado patrimonial no está sujeto a la regla ge-
neral y exclusivamente se ha de atender, como reza
el apartado segundo, al perjuicio total causado. So-
bre este tema se ha pronunciado la doctrina, el Tri-
bunal Supremo y la Fiscalía General del Estado en
las Consultas núm. 6/1988, de 9 de diciembre, so-
bre la penalidad en los delitos continuados de con-
tenido patrimonial y en la reciente Consulta núm.
3/1999, de 17 de septiembre, sobre la pena que
procede imponer a las infracciones continuadas de
carácter patrimonial.

11. INTERPRETACION DOCTRINAL

Desde el punto de vista doctrinal la cuestión de si
la penalidad en las infracciones contra el patrimonio
continuadas está sometida a la regla general conte-
nida en el apartado 1º del artículo 74 ha sido objeto
de dos interpretaciones bien distintas.

Según la primera interpretación, el apartado 2º del
artículo 74 contiene un régimen especial para las
infracciones patrimoniales, en las que habría que
imponer la pena "teniendo en cuenta el perjuicio
total causado" y aplicar posteriormente el régimen
general, por tanto, imponer la pena en su mitad su-
perior.

Se afirma que esta disposición especial no exclu-
ye la regla general sino que la completa ya que si
en la formación de la pena del delito continuado pa-
trimonial únicamente se operase con el perjuicio
total causado, los resultados serían desconcertan-
tes y contrarios a toda lógica jurídica5

•

Esta primera interpretación es apoyada por la
doctrina mayoritaria para quien el criterio contenido
en el apartado 2º se acumula con el anterior. Con
ello, se dice, se evita, o puede evitarse, que el que
realiza un solo delito patrimonial pueda ser castiga-
do igual que aquel otro que realiza varios continua-
dos6

•

Se aparta de esta línea Cuerda Riezu para quien,
al margen de que se consiga o no ese objetivo con
el procedimiento de sumar los perjuicios, los mis-
mos problemas de justicia se plantean en infraccio-
nes no patrimoniales. No resulta inteligible entonces
por qué el desvalor del resultado es mucho más im-
portante en unos casos que en otros'.

Como con gran acierto señala un sector doctrinal,

5 Vid. L10rca Ortega, Manual de determinación de la pena
conforme al Código penal de 1995, 4ª. ed., Valencia, 1996, pág.
203.

6 Vid. Cantarero Bandrés, Problemas penales y procesales del
delito continuado, Barcelona, 1990, pág. 143.

7 Cuerda Riezu, Concurso de delitos y determinación de la
pena, Madrid, 1992, pág. 135.

segunda interpretación, el actual artículo 74 ha ve-
nido a favorecer la desvinculación del tratamiento
de los delitos patrimoniales respecto de la primera
regla, al dedicarle un número separados. Como se-
ñala Boldova Pasamar, la fijación de la clase y el
quantum de pena aplicable a la infracción continua-
da contra el patrimonio equivale a la que corres-
ponde a una única infracción contra el mismo patri-
monio por la cuantía total del perjuicio causado,
pudiendo producirse el fenómeno denominado co-
mo "salto de tipo", que más exactamente es "salto
de pena". La pena obtenida mediante este sistema
especial de determinación de la misma excluye la
absorción agravada del régimen general, por lo cual
podrá imponerse (motivadamente) en cualquiera de
sus dos mitades9

•

111. INTERPRETACION DE LA FISCALlA
GENERAL DEL ESTADO

Bajo la vigencia del artículo 69 bis del Código pe-
nal de 1973 esta cuestión fue objeto de análisis por
parte de la Fiscalía General del Estado en su Con-
sulta núm. 6/1988, de 9 de diciembre, sobre la pe-
nalidad en los delitos continuados de contenido pa-
trimonial. En dicha Consulta, se reconoce que
"directamente y de modo expreso, el artículo 69 bis
no establece una concreta penalidad para el delito
continuado patrimonial. No se dice de qué pena ha
de partirse para imponerla "en cualquiera de sus
grados", ni por consiguiente cuál es la pena supe-
rior". Tras esta observación llega a la conclusión de
que "las penas correspondientes al delito continua-
do patrimonial, en función siempre del perjuicio total
o valor asignado al objeto de la acción, serán im-
puestas en cualquiera de sus grados, pero pudien-
do aumentarse hasta el grado medio de la pena su-
perior".

Con la entrada en vigor del Código penal de 1995
y la nueva sistemática operada por el legislador en
el artículo 74, la cuestión ha vuelto a plantearse
ante la Fiscalía General del Estado en su Consulta
núm. 3/1999, de 17 de septiembre, sobre la pena
que procede imponer a las infracciones penales
continuadas de carácter patrimonial. En dicha Con-
sulta se abordan los problemas interpretativos que
plantea la figura del delito continuado en relación
con las infracciones patrimoniales.

La Fiscalía General del Estado se refiere a dos
cuestiones distintas: en primer lugar, las conse-
cuencias penológicas que el delito continuado esta-
blece para el supuesto de delitos continuados de
carácter patrimonial y, en segundo lugar, la consulta
se centra en el supuesto de sucesivas o continua-
das infracciones constitutivas de falta cuya cuantía
supera el quantum establecido por el legislador para
diferenciar el delito de la falta.

Respecto a la primera cuestión, la Fiscalía con-

6 Vid. Mir Puig, Derecho penal. Parte General, 4ª. ed., Barce-
lona, 1996, pág. 660.

, Boldova Pasamar, en Gracia Martín (Coord.) Lecciones de
consecuencias jurídicas del delito, Valencia, 1998, pág. 213.
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sultante plantea dudas en cuanto a la pena que co-
rresponde imponer en el caso de las infracciones
patrimoniales continuadas. Se cuestiona si la pena
a imponer que establece el artículo 74.1 (imponer la
pena señalada para la infracción más grave en su
mitad superior) es también aplicable a los delitos
continuados de carácter patrimonial, previstos en el
apartado 22 de este mismo artículo, o si, por el con-
trario, el hecho de que estos delitos se hallen regu-
lados en un apartado distinto impide que se aplique
el apartado 12•

La Fiscalía General del Estado deja constancia en
su Consulta que las dos tesis que se someten a de-
bate cuentan a su favor con sólidos argumentos que
exceden del criterio puramente gramatical, optando
finalmente por la que le parece más conforme con
la doctrina que ha venido estableciendo el Tribunal
Supremo.

La primera tesis sostiene que la nueva redacción
dada al artículo 74 por el Código penal de 1995,
que dedica un apartado distinto a las infracciones
patrimoniales desgajándolo del apartado 12 de di-
cho artículo, constituye una excepción al sistema
general. La separación en tres apartados implica
que estamos en presencia de tres tratamientos dife-
renciados: el genérico de los delitos continuados, el
específico de los delitos patrimoniales y el excep-
cional de los delitos que afectan a bienes jurídicos
eminentemente personales. Además de esta razón
de orden gramatical, se esgrimen razones de inter-
pretación sistemática al entender que el término
"...teniendo en cuenta el perjuicio total causado ..."
no tiene por qué interpretarse siempre en perjuicio
del reo.

La segunda tesis, por el contrario, considera que
el artículo 74.2 del Código penal constituye un
complemento al régimen general y, por tanto, la pe-
na vendrá dada por la cuantificación del perjuicio
total causado, determinante del tipo aplicable, cuya
pena deberá imponerse en su mitad superior por
aplicación del apartado 12 del artículo 74. Para la
Fiscalía consultante esta debe ser la tesis a seguir
porque de lo contrario la pena sería la misma, tanto
si se comete un delito como si se cometen varios.

Las razones alegadas por la Fiscalía General del
Estado para considerar de aplicación el apartado 12

a las infracciones patrimoniales son:
1@.El hecho de que se dedique un apartado dis-

tinto a las infracciones patrimoniales no es motivo
suficiente como para entender que no es de aplica-
ción a las mismas el apartado 12 del artículo 74.

2@.El delito continuado es una figura con caracte-
res propios y con una pena también propia y espe-
cífica porque el propio precepto no tiene en cuenta
si la pena a imponer resulta más grave de la que
supondría acumular las diferentes penas de cada
delito por separado, límite que sí se tiene en cuenta
en el caso del concurso real o medial.

3@.Si el legislador hubiese deseado que los deli-
tos patrimoniales tuvieran un tratamiento penológico
distinto así lo habría recogido expresa y claramente,
tal y como hace con las ofensas a bienes jurídicos
eminentemente personales.

4@.La no aplicación del apartado 12 supondría en
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la práctica una consecuencia jurídica que el Código
penal tiene prevista para hipótesis distintas, ya que
la pena más grave señalada en el apartado 22 del
artículo 74 absorbería a las demás excluyendo su
punición, por lo que se estaría aplicando al delito
continuado la solución penológica establecida en el
artículo 8.4 del Código penal para un supuesto dis-
tinto, como es el concurso de leyes.

Tomando como base a estas cuatro razones, la
Fiscalía General del Estado concluye que los núme-
ros 1 y 2 del artículo 74 deben interpretarse conjun-
tamente a la hora de determinar la pena a imponer.

A continuación la Fiscalía General del Estado ha-
ce un estudio, a pesar de que en la Consulta no se
haga referencia a esta duda, sobre la compatibilidad
del artículo 74 con otras disposiciones específicas
relativas a delitos patrimoniales, llegando a las si-
guientes conclusiones:

1ª. En los delitos continuados de carácter patri-
monial en los que además concurra una agravante
específica, las reglas del artículo 74.1 Y 2 son per-
fectamente compatibles con las reglas penológicas
del delito en cuestión, excepto en el supuesto de
que la agravante específica que concurra sea la de
que el hecho "revista especial gravedad atendiendo
al valor de los efectos sustraídos, o se produjeren
perjuicios de especial consideración" (art. 235.32), o
la de que "revista especial gravedad atendiendo al
valor de la defraudación, a la entidad del perjuicio y
a la situación económica en que deje a la víctima o
a su familia" (art. 250.6).

La Fiscalía General del Estado sigue en este te-
ma las pautas que ya marcó en su Consulta 6/1988,
de 9 de diciembre, sobre la penalidad en los delitos
continuados de contenido patrimonial, advirtiendo
en este caso que no hay que desterrar la posibilidad
de aplicar también el artículo 74.1, cuando todos los
delitos enjuiciados como delito continuado revistan,
cada uno a su vez y aisladamente considerados, el
carácter de "especial gravedad" exigido por el tipo
cualificado.

2ª. Cuando en los delitos continuados de carácter
patrimonial concurra, además de la circunstancia de
que el hecho "revista especial gravedad", la cir-
cunstancia de que "hubiere perjudicado a una gene-
ralidad de personas", artículo 74.2 in fine, se aplica-
rán las reglas penológicas del artículo 74.2, para el
delito continuado masa. En este caso, una vez de-
terminada la pena superior en uno o dos grados, la
misma pena se podrá imponer en toda su exten-
sión.

Por último, la Fiscalía General del Estado, plantea
y resuelve la segunda consulta sobre las conse-
cuencias penológicas en el caso de continuidad de-
lictiva en las faltas.

Esta segunda consulta se centra en el tema de la
pella que sería aplicable en el caso de que diversas
faltas continuadas superen el quantum establecido
para diferenciar la falta del delito. La Fiscalía Gene-
ral del Estado ya resolvió esta cuestión en su Con-
sulta 6/1988, considerando que las faltas continua-
das de carácter patrimonial cuya cuantía total
excede del quantum que diferencia la falta del delito
habían de ser castigadas con las mismas reglas
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penológicas que para el supuesto de los delitos
continuados. Sin embargo, este criterio es replan-
teado en esta nueva Consulta sobre la base de los
principios de proporcionalidad y ne bis in idem.

De acuerdo con estos principios la Fiscalía Gene-
ral del Estado considera que en el caso de sucesi-
vos hechos que aisladamente considerados serían
falta por el perjuicio causado, pero que en su con-
junto constituyen delito por superar el límite de las
50.000 pesetas, la pena a imponer será la que co-
rresponda a ese delito en toda su extensión, y no de
modo obligatorio la pena en su mitad superior.

IV. INTERPRETACION DEL TRIBUNAL
SUPREMO

El concepto de delito continuado en la jurispru-
dencia española pasó por cuatro etapas claramente
diferenciadas'o. Actualmente se entiende que el de-
lito continuado no es una ficción pietatis causa, ni
expediente de política criminal, ni modo de endure-
cer el ordenamiento jurídico castigando adecuada-
mente conductas que, en su aislamiento, son de ín-
dole venial, mientras que, consideradas unitaria y
conjuntamente, revisten extraordinaria gravedad,
sino ente jurídico de esencialidad real, dotado de
existencia y nomen propios y autónomos, y que,
ontológicamente, tiene vida auténtica e indepen-
diente sin necesidad de acudir a ficciones o a ente-
lequias". Si bien no se ha mantenido por parte de la
misma un criterio unitario. La jurisprudencia mayo-
ritaria sostiene que: "Ha sido criterio doctrinal mente
consagrado, y respaldado jurisprudencialmente, el
que la cuantía del perjuicio en las infracciones con-
tra el patrimonio no debe interpretarse como criterio
único de punición en tales especies delictivas, sino
que el mismo viene a sumarse, con carácter espe-
cial, al sistema general que antecede, de modo que
el uno no excluye al otro. Con lo cual, como subra-
yan las sentencias de esta Sala, quiere decirse que
"el perjuicio total" determinará la pena básica con la
que debe operar el tribunal, ya sea para imponerla
en cualquiera de sus grados, ya sea para llegar a
los grados mínimo y medio de la superior, postura y
criterio justo al no deberse hacer de igual condición
al que perpetra un solo delito patrimonial causante
del mismo perjuicio que al que comete varias infrac-
ciones con el mismo o con mayor daño. La posibili-
dad agravatoria que contiene el artículo 69 bis (ac-
tual artículo 74) actúa como correctora de tales
resultados"'2.

Sin embargo, en la actualidad, la interpretación
del delito continuado en materia de infracciones
contra el patrimonio ha dado un giro importante en
la doctrina del Tribunal Supremo.

La Sala del Tribunal Supremo en un Pleno cele-
brado el 27 de marzo de 1998 para la unificación en

" Sobre la evolución del concepto de delito continuado en la
jurisprudencia española, Vid. Castineira, El delito continuado,
Barcelona, 1977, págs. 23 y ss.

" Vid. en este sentido la sentencia del Tribunal Supremo de
21 de octubre de 1991.

" Vid., entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo de 30
de noviembre de 1994.
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la aplicación del derecho, tomó el acuerdo siguiente:
"En los casos de hurtos varios la calificación como
delito o falta debe hacerse por el total de lo sustraí-
do, si previamente a esa valoración económica se
ha apreciado continuidad en las acciones sucesivas
realizadas, por la concurrencia de los requisitos del
artículo 74 del Código penal, los cuales, perjudican-
do al reo, deberán interpretarse restrictivamente".

Sin embargo, el Pleno no abordó una cuestión
básica relacionada con la anterior, a saber, una vez
convertidas las distintas faltas de estafa, hurto, etc.,
en un delito continuado de esa misma figura delicti-
va, si resulta imperativa la imposición del apartado
primero del artículo 74 del Código penal, es decir, si
resulta o no imperativa la imposición de la pena en
su mitad superior conforme al apartado 1Q de ese
mismo artículo.

Sobre esta cuestión se ha pronunciado por vez
primera el Tribunal Supremo en su sentencia de 23
de diciembre de 1998, en un caso de conversión de
dos faltas de estafa en un delito continuado de es-
tafa. El Tribunal Supremo declara, en esta senten-
cia, que no resulta necesaria la imposición de la pe-
na en su mitad superior cuando la continuidad
delictiva tiene su origen en faltas continuadas contra
el patrimonio, por las siguientes razones:

a) Constituiría una infracción del principio ne bis in
idem si se valorase dos veces, en perjuicio del acu-
sado, la suma de cantidades que inicialmente supo-
nían, aisladamente, faltas contra el patrimonio. La
primera valoración consistiría en convertir en delito
varias acciones que separadas eran constitutivas de
falta contra el patrimonio. La segunda valoración,
igualmente perjudicial para el acusado, consistiría
en prescindir de la regla prevista en el número 1Q

del artículo 66 del Código penal, imponiéndose un
resultado igual a la regla 3ª de ese mismo precepto
que se refiere a la concurrencia de circunstancias
agravantes. Es decir, también operaría como cir-
cunstancia agravante, de apreciarse como imperati-
va la imposición de la pena en su mitad superior.

Esta posible infracción del principio ne bis in idem
no se producía con el Código penal derogado ya
que el Tribunal no estaba obligado a agravar la pe-
na, en cuanto el artículo 69 bis le autorizaba a im-
ponerla en cualquiera de sus grados.

b) Se vulneraría el principio de igualdad en rela-
ción con la proporcionalidad en la imposición de la
pena, ya que un delito contra el patrimonio de
cuantía superior se podría castigar con menor pena.
Así, en este caso, la suma del perjuicio económico
causado es de 77.000 pesetas, y un delito de hurto
o estafa que generase un perjuicio económico igual
e incluso mayor se podría castigar con una pena en
su mitad inferior, lo que no sucedería con el delito
continuado de seguirse el criterio de la imposición
imperativa de la pena en su mitad superior.

c) En este concreto aspecto, no resulta aplicable
la doctrina jurisprudencial sobre el delito continuado
en el Código derogado ya que la redacción del de-
lito continuado en el Código vigente difiere de la que
tenía en el anterior Código. Así, en primer lugar,
porque el apartado que se refiere a los delitos con-
tra el patrimonio está separado por un punto aparte



y en un número distinto, lo que no sucedía en el
Código derogado, y ello hace que sea más factible
sostener el carácter alternativo o independiente del
apartado segundo del artículo 74 del Código vi-
gente, con relación al apartado primero. Y en se-
gundo lugar, en el Código derogado el Tribunal no
estaba obligado a agravar la pena, en cuanto el ar-
tículo 69 bis le autorizaba a imponerla en cualquiera
de sus grados.

d) La interpretación que se sostiene es la que
está en más consonancia con la mayor discreciona-
lidad que se aprecia en el Código vigente en la de-
terminación de la pena para su mejor individualiza-
ción, como sucede en la regla 1ª del artículo 66.

e) La no imposición imperativa de la pena, en es-
tos casos, en su mitad superior no empece para
que los supuestos de continuidad múltiples o de
mayor gravedad no tengan adecuada respuesta,
bien con el juego de la mayor discrecionalidad que
otorga la regla 1ª del artículo 66, bien con la posibi-
lidad agravatoria que viene prevista, para hechos de
notoria gravedad o en los que resulten perjudicados
una generalidad de personas, en el mismo apartado
segundo del artículo 74 del vigente Código penal.

Por todas estas razones el Tribunal Supremo
aconseja otorgar al apartado segundo del artículo
74 del Código penal un carácter alternativo e inde-
pendiente respecto al apartado primero en lo que
concierne a la determinación de la pena. De este
modo ese carácter no complementario del apartado
que regula las infracciones contra el patrimonio
permite a los Tribunales, cuando se trata de un de-
lito continuado surgido de la suma del perjuicio total
causado, de lo que inicialmente eran varias faltas
contra el patrimonio, aplicar la pena en toda su ex-
tensión sin que se vean forzados a la imposición de
la pena en su mitad superior, como sucede en el
apartado primero de ese mismo precepto del Códi-
go penal.

Según lo anterior, el Tribunal Supremo en esta
sentencia declara no haber lugar al recurso de ca-
sación por infracción de ley interpuesto por el Mi-
nisterio Fiscal, que alega la no aplicación del apar-
tado 1º del artículo 74 por la Audiencia Provincial de
Cádiz.

Un paso más lo da el Tribunal Supremo en su
posterior sentencia de 17 de marzo de 1999, al
considerar que en el delito continuado no es nece-
sario imponer conforme al artículo 74.2 la pena en
su mitad superior. En este caso se trataba de con-
currencia de hechos que son delito con hechos que
aisladamente considerados serían faltas ya que el
acusado realizó varias estafas por los siguientes
importes: 49.923 pesetas, 56.148 pesetas, 119.531
pesetas y 145.465 pesetas.

Entiende el Tribunal Supremo en este supuesto
concreto que la obligada referencia al "perjuicio total
causado", a la hora de fijar la pena correspondiente
en los delitos continuados "contra el patrimonio"
(art. 74.2, inciso primero, del Código penal), junto
con la previsión legal de que en tales delitos el juez
o Tribunal impondrá la pena superior en uno o dos
grados "si el hecho revistiere notoria gravedad y hu-
biese perjudicado a una generalidad de personas"

(artículo 74.2, inciso segundo del Código penal),
debe ser interpretada como una regla singular para
la determinación de la pena correspondiente en ta-
les supuestos, al margen de la prevista con carácter
general en el apartado 1º del mismo artículo, apli-
cable lógicamente a los restantes tipos de delito
continuado, de tal modo que el órgano jurisdiccio-
nal, en atención a la pequeña o moderada entidad
del "perjuicio total causado", pueda imponer al cul-
pable, incluso, la pena correspondiente al tipo bási-
co de que se trate, sin verse obligado a hacerlo en
la mitad superior de dicha pena.

y añade la sentencia: "De no interpretarse así
el precepto, carecería de sentido la obligada refe-
rencia al "perjuicio total causado", impuesta al juz-
gador en el texto legal a la hora de determinar la
pena a imponer a este tipo de delitos continuados,
y, al propio tiempo, impediría al órgano jurisdiccional
atemperar la pena a la gravedad de los hechos y a
la culpabilidad del sujeto, de modo especial en los
casos en que se haya apreciado el delito continuado
con hechos constitutivos de simple falta, infraccio-
nes meramente intentadas e, incluso, con infraccio-
nes consumadas de escasa entidad; mientras se
prevé la posibilidad de aplicar una importante agra-
vación penológica para los casos en que los hechos
revistieren una "notoria gravedad" y afectasen a una
"generalidad de personas".

Conforme a este criterio, el Tribunal Supremo, te-
niendo en cuenta la suma total de lo defraudado
(trescientas setenta y una mil setenta y siete pese-
tas), estima procedente imponer al acusado la san-
ción básica prevista en el artículo 249 del Código
penal sin hacer uso de la agravación establecida en
el apartado 1º del artículo 74 del Código penal.

Una posterior sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 28 de julio de 1999, en un caso de apropia-
ción indebida de la recaudación por un conductor de
autobuses, reitera la interpretación del artículo 74.2
del Código penal conforme a las sentencias ante-
riormente citadas. Entiende el Tribunal Supremo que
tratándose de una pluralidad de apropiaciones de
metálico, realizadas en días sucesivos, con idéntica
mecánica comisiva y aprovechando idéntica oca-
sión, por importe total de 228.250 pesetas, la apli-
cación del artículo 74.2. del Código penal es plena-
mente correcta. Máxime cuando el Tribunal
sentenciador, con buen criterio, ha considerado este
párrafo autónomamente, en el sentido de no venir
condicionado por la penalidad establecida en el
primero, y ha prescindido, por ello, de la imposición
de la pena en su mitad superior.

V. HACIA UNA NUEVA INTERPRETACION DEL
DELITO CONTINUADO EN LAS
INFRACCIONES PATRIMONIALES

La razón fundamental esgrimida por la doctrina
penal mayoritaria para sustentar el criterio de acu-
mulación de los apartados 1º Y 2º del artículo 74 en
los supuestos de infracciones patrimoniales conti-
nuadas, reside en evitar que pueda ser castigado
igualmente, con la misma pena, el sujeto que reali-
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za un solo delito patrimonial que aquel otro sujeto
que realiza varios delitos patrimoniales continuados.

Sin embargo, son varias las razones que aconse-
jan un tratamiento peno lógico diferenciado en los
supuestos de infracciones continuadas de carácter
patrimonial, sin sujeción a la regla del apartado 12

del artículo 74 del Código penal.
En primer lugar: razones sustentadas en las mo-

dificaciones sufridas en la redacción del delito con-
tinuado de carácter patrimonial con la entrada en
vigor del Código penal de 1995 en relación con la
redacción que contenía el Código penal derogado.

La primera razón se basa en la diferente estructu-
ra que adopta el artículo 74. Frente al texto punitivo
derogado que contenía una regulación conjunta pa-
ra los delitos continuados fueran o no de carácter
patrimonial, el legislador de 1995 dedica un aparta-
do distinto e independiza, de este modo, el apartado
22 del apartado 12 del artículo 74. Dedica, en efecto,
el legislador de 1995, un primer apartado a la tipifi-
cación del delito continuado genérico, un tercer
apartado a las excepciones a la continuidad delicti-
va y un segundo apartado a las infracciones conti-
nuadas de carácter patrimonial.

Se alega, no obstante, por la doctrina mayoritaria
que no es suficiente la regulación en apartados dis-
tintos para cambiar el criterio hasta ahora manteni-
do, en el sentido de entender que también en el ca-
so de las infracciones patrimoniales continuadas se
ha de aplicar la regla contenida en el apartado 1Q

del artículo 74 y, por tanto, imponer la pena en su
mitad superior. Criterio, por otra parte, no mantenido
de forma unitaria por la jurisprudencia'3.

A mi juicio, la nueva redacción ha venido a favore-
cer la desvinculación del tratamiento de los delitos
patrimoniales continuados al desgajarla de la regla
primera del artículo 74. Con esta enumeración en
apartados distintos queda manifiesta la voluntad del
legislador de entender que en las infracciones pa-
trimoniales continuadas la pena ha de imponerse,
como reza el propio apartado 22 del artículo 74, en
exclusiva función de datos cuantitativos, teniendo
en cuenta "el perjuicio total causado", convirtiéndo-
se así en regla especial que se separa de la regla
general, al igual que sucede con el denominado de-
lito masa, delito típicamente patrimonial, regulado
en el apartado 22 in fine del artículo 74, que se sus-
trae a la regla general contenida en el apartado 12•

La segunda razón se fundamenta en el diferente
tratamiento penológico ofrecido por el Código penal
derogado y el Código penal vigente.

Mientras el Código penal derogado establecía un
aumento de la pena potestativo, "que podrá ser au-
mentada hasta el grado medio de la pena superior"
(art. 69 bis), el Código penal vigente opta por el ca-
rácter obligatorio del aumento, "que se impondrá en
su mitad superior" (art. 74.1), lo que se traduce en
una exacerbación punitiva. De ahí que en el cambio
del carácter potestativo al carácter obligatorio del
aumento de pena se encuentre, quizás, una de las
razones del desdoble del antiguo artículo 69 bis, pa-

" Vid. la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de
23 de octubre de 1997 y la más reciente sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de marzo de 1999.
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ra evitar, precisamente, que tal obligatoriedad lleve
a tal exacerbación punitiva

En segundo lugar: razones técnico-jurídicas.
Desde esta perspectiva carecería de todo sentido

la previsión legal de la expresión "perjuicio total
causado" en el momento de determinar la pena a
imponer, impidiendo al juez adecuar la pena a la
gravedad de los hechos y a la culpabilidad del su-
jeto. A su vez, el apartado segudo comienza dicien-
do "se impondrá la pena", en clara referencia a una
regla penológica propia.

Además, si el legislador hubiera querido vincular
el apartado 1Q al apartado 2Q lo hubiera hecho
constar expresamente como hizo en el Antepro-
yecto de Código penal de 1992 cuyo artículo 74.2
establecía: "Si se tratare de infracciones contra el
patrimonio, se impondrá la pena teniendo en cuenta
el perjuicio total causado, aplicándose igualmente la
regla prevista en el número anterior". Con esta
mención expresa, que no deja lugar a interpretacio-
nes, el legislador declara que el deslinde de los
apartados, como sucede en el Código penal vigen-
te, no impide la aplicación de la regla general a los
delitos continuados de carácter patrimonial.

De igual tenor literal era el apartado 22 del artículo
75 del Proyecto de Ley Orgánica de Código penal
de 1992. Sin embargo, y curiosamente, el legislador
cambia de criterio a partir del Proyecto de Ley Or-
gánica de Código penal de 1994 y hace desapare-
cer el inciso "aplicándose igualmente la regla pre-
vista en el número anterior". Supresión que se
mantiene en el texto definitivo del actual artículo
74.2Q

• Con esta supresión es evidente y manifiesto
que la intención del legislador era no hacer depen-
der el apartado 2Q de la regla contenida en el apar-
tado 12• Si el legislador hubiese querido que los de-
litos continuados patrimoniales se sometieran a la
regla general no hubiera eliminado del texto el men-
cionado inciso.

Puesto que el objeto de la interpretación es de-
terminar y fijar el contenido de la ley, debe recono-
cerse como uno de los medios más útiles para este
fin la indagación del motivo, o sea, la razón y causa
de la ley, ratio legis, es decir, la intención y voluntad
del legislador, mens legis14

•

En tercer lugar: por razones de vulneración de los
principios constitucionales de ne bis in idem e igual-
dad.

El principio ne bis in idem y el principio de igual-
dad, en su vertiente de proporcionalidad de las pe-
nas, quedarían vulnerados con la aplicación del
apartado 12 a los supuestos de continuidad delictiva
patrimonial. El primer principio se vulneraría como
consecuencia de valorarse dos veces, en perjuicio
del acusado, la suma de cantidades que considera-
das faltas pasan a transformarse en delito continua-
do y la segunda valoración, también perjudicial para
el acusado, al prescindir de la regla prevista en el
artículo 66.1 ª, quedando una pena igual que si se
hubiese aplicado la regla 3ª de ese mismo artículo,
es decir, como apreciación de una circunstancia
agravante.

" Vid. Fiare, De la irretroactividad e interpretación de las le-
yes, ob. cit., pág. 588.



El principio de igualdad en relación con la propor-
cionalidad de las penas se vulneraría en el mo-
mento en que un delito contra el patrimonio de
cuantía superior se podría castigar con menor pena.
Como ha señalado el Tribunal Supremo en su sen-
tencia de 15 de abril de 1998 "el principio de pro-
porcionalidad en la imposición de las penas no so-
lamente se dirige al legislador, sino también al
interprete de la ley, dado que se deriva del valor
justicia establecido en el artículo 1 CE como garan-
tía superior del ordenamiento jurídico y obliga, por
tanto, a todos los poderes públicos (art. 9.1 CE)".

La doctrina mayoritaria alega que no puede casti-
garse de igual forma al sujeto que realiza un solo
delito patrimonial que aquel otro sujeto que realiza
varios atentados contra el patrimonio con continui-
dad delictiva.

Esta objeción carece de toda lógica jurídica, pues
hay que pensar que si se mantuviera el criterio de
acumulación, se podría castigar con mayor pena va-
rios delitos patrimoniales continuados cuyo monto
no superase el valor de un solo delito patrimonial.
Así, tres hurtos, en continuidad delictiva, de 60.000
pesetas cada uno sería castigado con mayor pena
(prisión de doce a dieciocho meses) que un solo
delito de hurto por valor de 300.000 pesetas (prisión
de seis a dieciocho meses).

Lógicamente, la no imposición imperativa de la
pena en su mitad superior no supone que los su-
puestos de continuidad múltiples o de mayor grave-
dad no tengan adecuada respuesta, bien a través
de la regla 1ª del artículo 66, bien con la posibilidad
agravatoria prevista en el mismo apartado 2º del ar-
tículo 74 in fine. Este doble juego de posibilidades
sirve para evitar que situaciones desiguales sean
castigadas con penas iguales.

Algunas de estas razones ya han sido alegadas
por distintas Fiscalías, según consta en la Memoria
de la Fiscalía General del Estado de 1998, para
cuestionar el tratamiento penológico que se da a las
infracciones patrimoniales continuadas y se pronun-
cian, en general, a favor de la no aplicación de la
exacerbación punitiva prevista en el apartado 1º del
artículo 74. Para las distintas Fiscalías el art. 74.2º
establece una regla especial a todos los efectos y,
por tanto, la pena base de los delitos patrimoniales

continuados es la que corresponde al perjuicio total
causado en toda su extensión y así fijada, operaran
entonces las reglas generales para la aplicación de
las penas (arts. 61 a 72) atendiendo a las formas de
apreciación del delito y posibles circunstancias mo-
dificativas 15.

Asimismo, el Consejo General del Poder Judicial
en su Informe sobre la aplicación del nuevo Códi-
go Penal se refiere a la pena para el delito conti-
nuado en los siguientes términos: "Lo previsto en
el artículo 74.1 supone la obligatoriedad de imponer
la pena prevista para el delito más grave en su mi-
tad superior, frente a la imposición simplemente fa-
cultativa del Código penal derogado. Si se tiene en
cuenta lo dispuesto en el artículo 74.2 con respecto
a los delitos contra el patrimonio, que pueden llevar
a considerar como delito lo que de no existir tal pre-
cepto debería calificarse como falta continuada,
puede resultar exagerada la actual obligatoriedad, y
ello aunque se interprete, debe hacerse que la apli-
cación de lo dispuesto en el núm. 2 del artículo 74
impide imponer la pena prevista en el núm. 1".

Se inicia el camino hacia una nueva interpretación
del tratamiento penológico en las infracciones con-
tra el patrimonio continuadas. En este sentido, la
Fiscalía General del Estado y el Tribunal Supremo
han dado un paso adelante y han replanteado el
tema pero, ciertamente, tan solo en relación con la
pena aplicable al caso de que diversas faltas conti-
nuadas se transformen en delito continuado. En es-
tos supuestos se defiende, desde ambas institucio-
nes, el criterio de la no obligatoriedad de elevar la
pena a su mitad superior y se postula el carácter
alternativo e independiente, regla singular, del
apartado 2º al margen de la previsión contenida en
el apartado 1º del artículo 74 del Código penal. En
estos casos, para individualizar la pena, el juez
puede recurrir a los artículos 66.1 y 74.2 in fine, del
Código penal.

No obstante, el Tribunal Supremo, en su sentencia
de 17 de marzo de 1999, en un caso de concurren-
cia de hechos que son delito con hechos que aisla-
damente considerados serían faltas, ha ido, acerta-
damente, más lejos al considerar que en el delito
continuado no es necesario imponer conforme al
artículo 74.2 la pena en su mitad superior.

15 Memoria de la Fiscalía General del Estado, Madrid, 1998,
págs. 337 y 338.
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